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判例研究
建替費用相当額の賠償請求における
損害額からの居住利益等の控除の可否
（最判平成22年6月17日民集64巻4号1197頁、裁時1510号1頁、
　　　　　　判時2082号55頁、判タ1326号111頁）
新　井　弘　明
1．事実の概要
　X1及びX2（以下、併せて「Xら」という。）は、被告Y1（不動産
の売買、賃貸、管理及び仲介、宅地建物取引業などを業とする株式会社で
ある。）との間で、平成15年3月28日、本件土地及び本件建物を代金3700
万円、持分各2分の1として売買契約を締結し、Xらは、同年5月31日、
本件建物の引渡を受けて入居した。
　本件建物は、被告Y1と被告Y2（建築工事及び土木工事などを業と
する株式会社である。）との間で本件建物の建築を目的とする請負契約を
締結した上、被告Y3（建築の設計及び管理などを業とする株式会社で
ある。）及び被告Y4（被告Y1、被告Y2及び被告Y3の取締役で、被
告Y3の従業員で一級建築士である。）の設計及び管理のもと、被告Y2
の施工によって建築されたものであった。しかし、本件建物には、柱はり
接合部の溶接未施工の箇所があるなどのほか、①1階及び2階の柱の部材
が小さすぎるため、いずれも柱はり耐力比が制限値を満たしていない上、
1階の柱にっいては応力度が許容応力度を超えていている、②2階の大ば
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りの部材が小さすぎるため、応力度が許容応力度を超えている、③2階及
び3階の大ばりの高カボルトの継ぎ手の強度が不足している、④外壁下地
に、本来風圧を受けない間仕切り壁の下地に使用される軽量鉄骨材が使用
されているため、暴風時などに風圧を受けると、大きなたわみを生じ、外
壁自体が崩壊するおそれがある、⑤基礎のマットスラブの厚さが不足して
おり、その過半で応力度が許容応力度を超えているという構造耐力上の安
全性にかかわる暇疵があり、建て替えざるを得ないものであった。
　そこで、Xらは、Y1に対しては、不法行為又は住宅の品質確保の促進
等に関する法律（平成16年法律第141号による改正前）88条1項（現行法
では、95条1項）が準用する民法634条2項に基づいて、Y2、Y3、Y
4、Y5（本件建物の施工下請会社である。）、Y6（Y1、Y2及びY3
の代表取締役である。）、Y7（Y5の取締役である。）及びY8（Y5の
取締役である。）に対しては、それぞれ不法行為に基づいて、建替費用相
当額の損害賠償及び慰謝料等合計3969万8330円及び売買契約締結日から
の遅延損害金の支払を求めて訴訟を提起した。
　第1審（名古屋地判平成20年11月6日）は、Y6、Y7及びY8の責
任は否定したが、Y1、Y2、Y3、Y4及びY5の責任を肯定し、本件
建物については毅疵があり、その暇疵の修補のためには建て替えが必要で
あるとして、建替費用相当額の損害等を認めたものの、Xらが本件建物
に入居後、以後これに居住し続けてきたという利益（居住利益）につい
ては、Xらが、「平成15年5月31日に本件建物に入居し、以後、少なくと
も本件口頭弁論終結時まで5年4か月余の期間にわたり、本件建物に居住
し、使用について目立った障害もなく、使用を継続し、居住の利益を享受
しているところ、かかる原告らが享受した居住の利益は、少なくとも、原
告らの附帯請求である遅延損害金に見合う程度に達しているものと推認さ
れることからすれば、衡平の原則に照らし、本件口頭弁論終結時までの遅
延損害金との損益相殺を認めるのが相当である。」として、Xらの居住利
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益を損害額から控除した。
　そこで、Y1、Y2、Y3及びY4（以下、併せて「Yら」という。）
が控訴するとともに、Xらも附帯控訴した。
　原審（名古屋高判平成21年6月4日）は、Xらが、「本件売買代金を完
済した上で本件建物に居住しているものであることや…本件建物の綴疵の
内容、部位、程度等は…構造耐力についての建築基準法上の基準に適合し
ない重大なものであり、本件建物は、安全性を欠いた欠陥住宅であるとい
えるから、被控訴人らは、やむなくこれに居住しているものと推認できる
こと…等の本件の事実関係の下においては、被控訴人らが本件建物に居住
していることにつき、損益相殺の対象とすべき利益（居住利益）があると
することはできない。」として、第1審が認容した建替費用相当額の損害
等のほか、遅延損害金も認容し、Xらの居住利益については損害額から控
除しなかった。
　そこで、Yらは、Xらが本件建物に居住していた利益及び耐用年数伸長
期間相当分の利益は、衡平の原則に照らし、建替費用相当額の損害等から
控除されるべきであると主張して上告受理申立てをし、最高裁がこれを受
理した。
2．判決要旨
　最高裁は、本件は、新築建物を購入したXらが、当該建物には構造耐力
上の安全性を欠くなどの暇疵があると主張して、その設計、工事の施工等
を行ったYらに対し、不法行為に基づく損害賠償請求等を求める事案であ
るとした上、原審の判断を是認し、上告を棄却した。その理由は、次のと
おりである。
　「売買の目的物である新築建物に重大な毅疵がありこれを建て替えざる
を得ない場合において、当該澱疵が構造耐力上の安全性にかかわるもので
あるため建物が倒壊する具体的なおそれがあるなど、社会通念上、建物自
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体が社会経済的な価値を有しないと評価すべきものぞあるときには、上記
建物の買主がこれに居住していたという利益にっいては、当該買主からの
工事施工者等に対する建て替え費用相当額の損害賠償請求において損益相
殺ないし損益相殺的な調整の対象として損害額から控除することはできな
いと解するのが相当である。」とした上、本件建物には、上記①から⑤の
ような「構造耐力上の安全性にかかわる重大な暇疵があるとい，うのである
から、これが倒壊する具体的なおそれがあるというべきであって、社会通
念上、本件建物は社会経済的な価値を有しないと評価すべきものであるこ
とは明らかである。そうすると、被上告人らがこれまで本件建物に居住し
ていたという利益にっいては、損益相殺ないし損益相殺的な調整の対象と
して損害額から控除することはできない。」
　「また、被上告人らが、社会経済的な価値を有しない本件建物を建て替
えることによって、当初から蝦疵のない建物の引渡しを受けていた場合に
比べて結果的に耐用年数の伸長した新築建物を取得することになったとし
ても、これを利益とみることはできず、そのことを理由に損益相殺ないし
損益相殺的な調整をすべきものと解することはできない。」
　補足意見（裁判官宮川光治）
　「建物の暇疵は容易に発見できないことが多く、また毅疵の内容を特定
するには時間を要する。賠償を求めても売主等が争って応じない場合も多
い。通常は、その間においても、買主は経済的理由等から安全性を欠いた
建物であってもやむなく居住し続ける。そのような場合に、居住している
ことを利益と考え、あるいは売主等からの賠償金により建物を建て替える
と耐用年数が伸長した新築建物を取得することになるとして、そのことを
利益と考え、損益相殺ないし損益相殺的な調整を行うとすると、賠償が遅
れれば遅れるほど賠償額は少なくなることになる。これは、誠意なき売主
等を利するという事態を招き、公平ではない。重大な欠陥があり危険を伴
う建物に居住することを法的利益と考えること及び建物には交換価値がな
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いのに建て替えれば耐用年数が伸長するなどと考えることは、いずれも相
当でないと思われる。」
3．研究
【1】売買又は請負の目的物たる建物に鍛疵があるとして買主等が損害賠
償を請求する場合において、建物に居住していたという利益や耐用年数伸
長期間相当分の利益を損害額から控除すべきかについては、これまで裁判
例及び学説において争いがあったところであり、本判決（1）は、「当該毅疵
が構造耐力上の安全性にかかわるものであるため建物が倒壊する具体的な
おそれがあるなど、社会通念上、建物自体が社会経済的な価値を有しない
と評価すべきものであるとき」には、損害額から控除できないとし、この
点に関して最高裁として初めて判断を示したという点で意義を有する。
　本判決は、新築建物を目的物とする売買の買主が、不法行為に基づき、
建物の売主だけではなく、契約関係にはない建物の施行者、設計者等に対
しても、その損害の賠償等を求めた事案（2）であった。
　売買又は請負の目的物に綴疵あり、それを理由として関係者に対して法
的責任を追及する類型としては、①建物の買主が売主に対し、売買の蝦疵
担保責任に基づいて損害賠償等を求める類型、②建物の注文者が請負人に
対し、請負の暇疵担保責任に基づいて損害賠償等を求める類型及び③買主
が施工者である請負人、設計者等に対し、不法行為に基づいて損害賠償を
求める類型が考えられる（3）。本件においては、買主であるXらが、施行者
（1）　本件判例評釈として、中村肇・法学セミナー672号（2010年）122頁、北居功・法
　学教室65号別冊付録・判例セレクト2010［1］（2010年）20頁、松本克美・消費者法
　ニュース85号（2010年）255頁、松本克美・法律時報83巻4号（2010年）143頁、北
　居功・民商法雑誌143巻3号（2010年）77頁、渡邊力・判評625号（2011年）22頁、
　根本尚徳・平成22年重要判例解説（ジュリスト1420号臨時増刊）（2011年）108頁、
　古積健三郎・法学セミナー・速報判例解説201L4号（2011年）123頁、錦織成史「判
　批」私法判例リマークス43号（2011年）62頁などがある。
（2）　Xらは、売主であるY1に対しては、住宅の品質確保の促進等に関する法律（平成
　16年法律第141号による改正前）88条1項（現行法では、95条1項）が準用する民法
　634条2項に基づき、綴疵修補に代わる損害賠償請求をも併せてしている。
（3）　北居・前掲注1・361頁。
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等であるYらに対し、不法行為に基づいて損害賠償を求めたもので、上記
③の類型にあたる（4）。
　建物の施行者、設計者等が建物の居住者等に不法行為責任を負うかとい
う点について、最判平成19年7月6日民集61巻5号1769頁（以下「平成
19年判決」という。）は、注文者から建物を買い受けた者が施工者、設計
者等に対し、不法行為に基づき損害賠償請求等したという事案において、
「建物の建築に携わる設計者、施行者及び工事監理者（以下、併せて「設
計・施行者等」という。）は、建物の建築に当たり、契約関係にない居住
者等に対する関係でも、当該建物に建物としての基本的な安全性が欠ける
ことがないように配慮すべき注意義務を負う」とした上、「設計・施行者
等がこの義務を怠ったために建築された建物に建物としての基本的な安全
性を損なう暇疵があり、それにより居住者等の生命、身体又は財産が侵害
された場合には、設計・施行者等は、不法行為の成立を主張する者が上記
蝦疵の存在を知りながらこれを前提として当該建物を買い受けていたなど
特段の事情がない限り、これによって生じた損害について不法行為による
賠償責任を負う」としており、不法行為責任を負う場合があることが確認
されている（5）。したがって、損害額からの建物に居住していたという利益
（以下「居住利益」という。）等の控除の可否について判断した本判決は、
平成19年判決で示された判断内容を前提としているといえる。
　また、本判決では、「売買の目的物である新築建物に重大な暇疵があり
これを建て替えざるを得ない場合において」と説示していることからも明
（4）　本判決の射程は、上記②の請負の理疵担保責任に基づいて損害賠償を求める類型に
　も及ぶものと考えられる。
（5）　もっとも、被侵害利益ないし損害をいかに捉えるべきか等については、明確とは
　なっておらず、なお残された課題であろう。この点に関し、最判平成23年7月21日
　　（裁判所HP）は、少なからず影響を与えるものと思われる。不法行為構成における
　間題点等については、鎌野邦樹「判批」NBL875号（2008年）4頁、原田剛「建物
　の毅疵に関する最近の最高裁判決が提起する新たな課題」法と政治59巻3号（2008
　年）48頁、松本克美「建物の蝦疵と建築施行者等の不法行為責任」立命館法学313号
　　（2007年）774頁、同「建築蝦疵に対する設計・施行者等の不法行為責任と損害論」
　324号（2009年）313頁などがある。
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らかなとおり、建替費用相当額（6）の損害賠償請求が肯定される場合である
ことが前提とされている。
　注文者が請負人に対して暇疵修補に代わる損害賠償請求として、建替費
用相当額の損害賠償を求めることができるかという点にっいては、民法
635条ただし書の規定の趣旨との関係で問題となるが、最判平成14年9月
24日判時1801号77頁（以下「平成14年判決」という。）は一定の場合にこ
れを認める判断をした。すなわち、平成14年判決は、民法635条ただし書
は、「請負契約の目的物が建物その他土地の工作物である場合に、目的物
の暇疵により契約の目的を達成することができないからといって契約の解
除を認めるときは、何らかの利用価値があっても請負人は土地からその工
作物を除去しなければならず、請負人にとって過酷で、かつ、社会経済的
な損失も大きいことから」請負契約の解除を制限した趣旨の規定であると
した上、「建物に重大な報疵があって建て替えるほかはない場合に、当該
建物を収去することは社会経済的に大きな損失をもたらすものではなく、
また、そのような建物を建て替えてこれに要する費用を請負人に負担させ
ることは、契約の履行責任に応じた損害賠償責任を負担させるものであっ
て、請負人にとって過酷であるともいえない」から、「建築請負の仕事の
目的物である建物に重大な職疵があるためにこれを建て替えざるを得ない
場合には、注文者は、請負人に対し、建物の建て替えに要する費用相当額
を損害としてその賠償を請求することができる」として、建替費用相当額
の損害賠償請求を認めたのである（7）。
　このように、建替費用相当額の損害賠償請求が肯定されること及び建物
の施行者、設計者等が不法行為責任を負うこと自体は、既に判例で認めら
れていたところであり、その意味ではいずれも目新しいものではない。し
（6）　本件においては、建替費用相当額の損害賠償として、毅疵ある建物の取壊費用、工
　事期問中のXらの仮住まい費用、Xらの引越費用、新築費用等が主張されている。
（7）　平成14年判決の出現により、請負契約の解除が認められる可能性がある。同趣旨の
　ものとして、立花文子「判批」法学教室272号（2003年）273頁などがある。
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かし、本判決の判示内容からすれば、本判決の射程を考える上では、平成
14年判決及び平成19年判決を含む近時の最高裁判決との関係を意識する
必要はある。
　そこで、以下においては、本判決にいう「社会経済的な価値を有しない
と評価すべきものであるとき」の意義にっいて、居住利益等の控除の可否
に関する従来の学説及び裁判例を踏まえつつ検討し【2】、また、建物の
理疵をめぐる最近の最高裁判決において示された「報疵」概念を踏まえた
上で、居住利益等の損害額からの控除の可能性について検討すると共に、
残された課題について触れたい【3】。
【2】「社会経済的な価値を有しないと評価すべきものであるとき」の意
義
　1　売買又は請負の目的物たる建物に報疵があるとして、当該建物の買
主等から売主に対して建替費用相当額の損害賠償請求がなされる場合、当
該請求が認められるとすれば、売主等は多額の賠償責任を負うことにな
る。このようなことから、賠償請求される売主等の側からすれば、賠償額
を減額させる事由として居住利益等を損益相殺ないし損益相殺的な調整（8）
としての損害額からの控除の可否という点が大きな問題となってくる。他
方で、．賠償請求する買主等は、澱疵ある建物に種々の事情によって居住し
続けることが多くあり、そして、この種の法的紛争が長期化することに伴
い、居住期問も長期に及ぶことが少なくないことから（9）、損害額からの居
住利益等の控除が肯定されると、損害賠償額について相当の減額を強いら
れるという状況に陥る。
　このように、居住利益等の損害額からの控除の可否という問題は、損害
（8）　損益相殺については、「加害行為により、被害者が不利益を受けると同時に、利益
　を受ける場合がある。このような場合には、不利益から利益分を控除した残額が、賠
　償を要する損害になる」加藤一郎編『注釈民法（19）』（有斐閣、1965年）［篠原弘志］
　46頁などの説明がなされている。
（9）　現に、本件のXらも、平成15年5月31日に本件建物に入居した後、少なくとも5年
　10か月を超える期間（事実審の口頭弁論終結時であ．る平成21年4月28日までの間）、
　居住を続けていた。
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賠償請求をする側又はされる側いずれの当事者からも、賠償責任が肯定さ
れるか否かと共に重要な間題となる。
　2　居住利益等の損害額からの控除の可否にっいては、従来、下級審裁
判例においては判断が分かれ、学説においても、見解が分かれていた（10）。
　居住利益等の控除を肯定する見解は、次の2つに大別することができ
る。
　控除を肯定する見解には、まず、買主等は、暇疵があるにせよ、現に建
物を使用しているのであるから、その利益を損害額から控除すべきとする
見解がある（11）。また、欠陥マンションについて暇疵担保責任に基づく売買
契約解除を肯定した事例（12）につき、売買契約解除による「原状回復義務
の根拠を等価交換的要請に求めれば、返還義務を肯定すべきである」とす
る（13）。
　控除を肯定する見解のもう1つは、「新築建物は、年々古くなっていく
から、年毎にその時価格が下がっていく筈であるのに（少なくとも、法律
的には減価償却分だけは低下するといえよう）、前述の如く、建て替え費
用の賠償を認めた場合には、注文者は、その建て替え費用の賠償を受けた
ときに、新しく建物を建築し直すことになるから、当初の請負建築建物の
引渡を受けてから、5年も10年も経過してから、全く新しい建物を取得
できることになり、かつ、それだけ耐用年数の延びた建物を取得すること
になって、その分の利得をしたことになる。これも不合理なことではなか
（10）　欠陥住宅訴訟における損害やその調整等について整理されたものとして、松本克美
　　「欠陥住宅被害における損害論」立命館法学280号（2001年）1588頁、同「欠陥住宅
　訴訟における損害調整論・慰謝料論」立命館法学289号（2003年）815頁などがある。
（11）後藤勇『請負に関する実務上の諸間題』（判例タイムズ社、1994年）88頁、半田吉
　信「判批」判評533号（2003年）196頁。
（12）東京高判平成6年5月25日（判タ874号204頁）。本判決は、「売買契約が解除され
　た場合、売主は、民法545条2項に基づき、受領した代金に受領のときからの利、息、を
　付して支払うことを要するが、それとの均衡上、買主はその期間目的物を使用収益し
　た利益を返還する義務を負い、両者は同時履行の関係に立っというべきである。」と
　判示している。
（13）難波譲治「判批」私法判例リマークス12号（1996年）47頁。
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ろうか。」（14）とし、あるいは「引渡し後相当期間が経過してから修補請求
等があった場合に、損害算定の基準時に建物の建替え・新築費用全額の賠
償を認めると、上記の価値低下や耐用年数の経過を無視することになって
妥当ではない。この場合には、建替えに要する費用から、上記のような経
済価値の上昇や耐用年数の延長による利益を損益相殺するのが適切であろ
う」（15）として、建物の耐用年数伸長利益を控除すべきとする見解である。
　控除を肯定する裁判例には、建物に重大な報疵があるとして、注文者が
請負人等に対して不法行為等に基づき建替費用相当額の損害等の賠償を求
めた事例において、「本件建物は、建築当初から建て替えが必要な建物で
あったというべきであるから、その価値は零に近いというべきであるが、
完成以来今日まで約6年9か月にわたって倒壊、大きな傾き等の重大な支
障なく原告の居宅としての役割を果たしてきたことに鑑みると、少なくと
もその使用利益相当額の価値を有していたと認めるのが相当である。」（16）
として、使用利益の控除を肯定するものなどがある（17）。また、「右再施工
による補修がなされれば、耐用年数の伸長した建物等を取得する結果と
なる。かかる結果は、本件建物の補修以上の利益を被告にもたらすもの
であり、損害の公平な分担の見地から、これを是認することは相当でな
い」（18）するとして、建物の耐用年数伸長利益の控除を肯定するものなどが
ある（19）。
　これら居住利益等の控除を肯定する学説・裁判例がある一方で、買主等
（14）　後藤・前掲注11・89頁。
（15）　青山邦夫・夏目明徳「工事の蝦疵」大内捷司編著『住宅紛争処理の実務』（判例タ
　イムズ社、2003年）145頁。
（16）　京都地判平成12年11月22日欠陥住宅被害全国連絡協議会編『消費者のための欠陥
　住宅判例［第2集］』（民事法研究会、2000年）314頁（以下、「欠陥住宅判例2集314
　頁」とし、以後この例による。）。
（17）　　使用利益の控除を肯定する裁判例としては、請負の建替費用相当額の賠償請求を
　認めた最判平成14年9月24日（判時1801号77頁）の原審である東京高判平成14年1
　月23日、京都地判平成16年2月16日（欠陥住宅判例3集446頁）、本件1審である名
　古屋地判平成20年11月6日などがある。
（18）　神戸地姫路支判平成7年1月30日（判時1531号92頁）。なお、同判決は、居住利益
　による控除は否定する占
（19）　大阪地判平成10年12月18日（欠陥住宅判例1集82頁）などがある。
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は、所有権に基づいて使用しているのであるから、不当な利得ではないと
し（20）、あるいは「加害者は修繕や建替えに応ずることなく長年にわたって
争えば争うほど、賠償額が低くて済むことになるが、これは果たして公平
といえるのだろうか。」（21）などとして、居住利益等の控除を否定する見解
がある。控除を否定する見解の中には、「欠陥住宅への居住は『利益』で
はなく、むしろ『不利益』を継続的に被ったと評価すべき問題である。」（22）
と指摘するものもある（23）。
　控除を否定する裁判例には、建物に重大な鍛疵があるとして、買主が売
主に対して建替費用相当額の損害等の賠償を求めた事例において、「被告
の居住利得の控除云々の主張は、採用の限りでない」（24）として控除を否定
するものなどがある（25）。
　3　以上のような見解の相違から、本件においても、1審は居住利益等
の控除を肯定したのに対し、原審はこれを否定し、その判断が分かれてい
た。
　このような状況の下、本判決は、上記のとおり、「建物自体が社会経済
的な価値を有していないと評価すべきものであるとき」には、建替費用相
当額の損害賠償請求において損害額から控除しないとして、控除を否定す
る判断をしたもので、本件事案において認定された事実を前提とすれば、
当該事案の結論としては妥当なものであったといえるだろう。
　本判決は、飽くまでも、「建物自体が社会経済的な価値を有しないと評
（20）　松本克美「欠陥住宅訴訟における損害調整論・慰謝料論」立命館法学289号（2003
　年）811頁、澤田和也『欠陥住宅紛争の上手な対処法』（民事法研究会、1996年）147頁、
　笠井修「判批」NBL764号（2003年）73頁。
（21）　松本・前掲注20・815頁。
（22）松本・前掲注20・811頁。
（23）本件原審である名古屋高判平成21年6月4日も、「本件建物は、安全性を欠いた欠
　陥住宅であるといえるから、被控訴人らは、やむなくこれに居住しているものと推認
　できる」として、同趣旨の判示をしている。
（24）神戸地判昭和61年9月8日（判時1238号118頁）。
（25）大阪地判平成10年12月18日（欠陥住宅判例1集84頁）、本件原審である名古屋高判
　平成21年6月4日、前掲注17・京都地判平成16年2月16日（欠陥住宅判例3集446
　頁）などがある。
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価すべきものであるとき」における居住利益等の控除を否定したもので
あって、およそこの種の紛争における居住利益等の控除を否定したものと
は解されない（26）。本判決の射程を考える上では、判決が示した判断構造を
踏まえ、「建物自体が社会経済的な価値を有しないと評価すべきものであ
るとき」の意義を検討する必要があろう。そこで、以下においては、本判
決の判断構造を分析した上、「建物自体が社会経済的な価値を有しないと
評価すべきものであるとき」の意義につき検討し、さらに、居住利益等の
控除を否定した本判決の当否等について検討を加える。
　4　本判決は、上告理由で主張されている、①居住利益による控除及び
②耐用年数伸長期問相当分の利益による控除に対応する形で判示してい
る。居住利益にっいては、「建物自体が社会経済的な価値を有しないと評
価すべきものであるときには、上記建物の買主がこれに居住していたとい
う利益にっいては、当該買主からの工事施工者等に対する建て替え費用相
当額の損害賠償請求において損益相殺ないし損益相殺的な調整の対象とし
て損害額から控除することはできない」とした上、本件建物にっいては、
「構造耐力上の安全性にかかわる重大な理疵があるというのであるから、
これが倒壊する具体的なおそれがあるというべきであって、社会通念上、
本件建物は社会経済的な価値を有しないと評価すべきものである」とし
て、居住利益の控除を否定する。ここで示された判断構造は、「構造耐力
上の安全性にかかわる重大な澱疵がある」（a）→「倒壊する具体的なお
それがある」（b）→「社会経済的な価値を有しない」（c）→「居住利益
による控除はしない」（d）というものである（27）。（a）→（b）の認定手
法は、今後も、同様に構造耐力上の安全性にかかわる毅疵が問題となる類
似事例において、本判決が参照されるであろう。この意味において、この
点につき本判決が判断構造を示したという意義は大きい。（b）は、社会
（26）松本・前掲注1・145頁。
（27）　松本・前掲注1・146頁。
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経済的な価値を有しない場合の例示であると考えられるから、結局、社会
経済的な価値を有しない場合に収敏されることになる。
　では、「社会経済的な価値を有しない」とはいかなる場合であろうか。
　　「倒壊する具体的なおそれがある」（b）とは、当該建物に「社会経済
的な価値を有しない」（c）と評価される場合の最も典型的なものとして
例示されたものであろう。この判断構造では、当事者の認識や行動等は考
慮されていない（28）。本判決は、客観的に社会経済的価値の有無を判断しよ
うと考えているのであろう。そして、目的物たる建物に重大な暇疵があ
り、それにより「倒壊する具体的なおそれがあるとき」（b）などの場合
には、「社会経済的な価値を有しない」（c）と社会通念上評価すべきであ
るとしている。ここで含意されているのは、社会通念、すなわち、一般通
常人の考えないし感覚から考えるべきということであろう。このように本
判決を理解するならば、社会経済的な価値を有しないか否かについては、
買主等の主観的認識（ないし思い込み）を問題とせず、客観的に、当該建
物の暇疵の程度等を把握した上、その把握される報疵の程度等であれば、
一般通常人の見地からして、そこに居住し、又は利用するか否かによって
判断していくことを指向しているように思われる。この判断に際しては、
買主等の事情をいかに考えるべきか問題となろうが、上記のように本判決
を理解する限り、捨象されることになろう（29）。このように本判決を理解す
ると、たとえば、居住用建物の場合には、建替費用相当額の損害賠償請求
が認められる場合において、トイレやお風呂に不具合があるなど日常生活
に極めて不便を来す場合にあっては、倒壊の具体的なおそれがあるとまで
言えなくとも、当該建物には社会経済的な価値を有しないと判断される可
能性はあるように思われる。
（28）　松本・前掲注1・145頁。
（29）たとえば、当該土地が通勤・通学に便利であることや、先祖代々の土地であること
　などの事情は、社会経済的価値の有無の判断の考慮要素とはならないと解される。も
　っとも、慰謝料が肯定される場合には、慰謝料の増額事由にはなり得るだろう。
220　白鴎大学法科大学院紀要　第5号（2011年10月）
　5　以上を踏まえ、居住利益による控除に関する判断部分から検討す
る。上記で検討したように社会経済的な価値を有しないときの意義を理解
することを前提とすれば、本判決が居住利益を否定したことは当然の判断
であろう。居住利益の控除に関しては、「建て替え費用の賠償を認める裁
判例が常に認めるように、注文者が建て替え期問中別の場所に居住しなけ
ればならない損害が賠償範囲に含まれる」とし、「使用利益の控除が認め
られるのは、建て替え費用に相当する損害賠償の範囲からではなく、本来
賠償されるべきはずの居住利益の中から控除されるにすぎない」（30）との指
摘や、「建物自体が社会経済的な価値を有しないと評価すべきときには、
これに居住しても建物の居住利益は生じないと解すべきである。あたかも
自己の土地上にテントを張って生活しているようなものである。それより
も、かえって建物の倒壊によって生命への危険が生じかねない状態での生
活を余儀なくされている」との指摘もある（31）。居住利益の控除を肯定する
見解は、居住したことそれ自体をもって利益であると捉え、損害額からの
控除を認めることが公平に適うという考えに基づいているものと理解され
るが、公平の観点からは、むしろ居住利益の控除は否定されるべきであろ
う。
　なお、居住利益肯定説がいうところの「利益」については、本判決も否
定していない可能性があることを指摘しておこう。この点で注目すべき
は、本判決は、居住利益に関して判示する部分で、「建物の買主がこれに
居住していたという利益」とする一方で、耐用年数伸長期間相当分の利
益に関して判示する部分では、「利益」という用語を使用していない点で
ある。では、このような用語の使い分けをどのように理解すべきか。この
点に関しては、宮川補足意見をみると、「重大な欠陥があり危険を伴う建
物に居住することを法的利益と考えること及び建物には交換価値がないの
（30）北居・前掲注1・370頁。
（31）　渡邊・前掲注1・25頁。
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に建て替えれば耐用年数が伸長するなどと考えることは、いずれも相当で
ない」としており、やはり、居住利益に関してのみ「利益」の用語を使用
している。しかも、そこには「「法的』利益」として、あえて「法的」な
る用語を使用している。これは、法的ではない利益、つまり、事実上の利
益の存在は否定していないということではなかろうか。本判決では、単に
「利益」としているものの、宮川補足意見と同様に、法的利益と事実上の
利益とを意識しているものと理解していいように思われる。このように理
解されるとき、本判決においては、居住利益肯定説のいうところの「利
益」の存在は認められるが、その利益は法的利益でなく、それは事実上の
利益であるから、損害額からの控除は否定されるとの判断をしたとも考え
られる（32）。
　6　次に、耐用年数伸長期間相当分の利益による控除に関する判示部分
について検討する。この点について本判決は、「被上告人らが、社会経済
的な価値を有しない本件建物を建て替えることによって、当初から鍛疵の
ない建物の引渡しを受けていた場合に比べて結果的に耐用年数の伸長した
新築建物を取得することになったとしても、これを利益とみることはでき
ず、そのことを理由に損益相殺ないし損益相殺的な調整をすべきものと解
することはできない。」として、上記の居住利益と同様に控除を否定する。
この点、耐用年数伸長期間相当分の利益を控除することを肯定する見解
は、建物に瑠疵があったとしても、価値が残存していることを前提にして
いるように思える。そもそも、取り壊されることになる建物については、
価値は零なのであって、減価は考えられない。また、新築建物を建築した
としても、取り壊された建物の価値は零なのだから耐用年数の期間として
計算されるべきではなく、新築建物が建築された時点が耐用年数の起算点
（32）　もっとも、居住利益については、居住自体が既成事実となっているのに対し、耐用
　年数伸長期間相当分の利益については、将来新築したとした場合に観念し得るもので
　あるという違いがあり、後者の利益については、未だ事実上の利益すら享受していな
　いことから、「利益」という用語を使用していないとも考えられる。
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と考えるべきであろう（33）。したがって、社会経済的な価値を有しないと判
断されるべき場合に、耐用年数伸長期間相当分の利益の控除を否定した判
断は妥当なものである。
【3】居住利益等の損害額からの控除の可能性等
　1　欠陥住宅に関する損害賠償請求に関しては、近時注目すべき判決が
複数でている。これらの中でも、本判決の射程を考える上では、平成14
年判決及び平成19年判決のほか、最判平成15年10月10日判時1840号18頁
（以下「平成15年判決」という。）にも注目する必要がある。
　平成14年判決は、上記のとおり、「建築請負の仕事の目的物である建物
に重大な暇疵があるためにこれを建て替えざるを得ない場合には、注文者
は、請負人に対し、建物の建て替えに要する費用相当額を損害としてその
賠償を請求することができる」とし、建替費用相当額の賠償を肯定してい
る。本判決との関係で問題となり得るのは、建て替えざるを得ないほどの
重大な暇疵の中に、技術的に修補が不可能な暇疵（技術的に不能な澱疵）
だけではなく、修補費用が建て替え費用を上回るような澱疵（経済的に不
能な澱疵）を含むのかということである（34）。本判決は、目的物に重大な報
疵があって建て替えざるを得ない場合を前提としているから、同様に問題
となり得る（35）。
　また、平成15年判決は、「本件請負契約においては、上告人及び被上告
人間で、本件建物の耐震性を高め、耐震性の面でより安全性の高い建物に
するため、南棟の主柱につき断面の寸法300mm×300mmの鉄骨を使用す
ることが、特に約定され、これが契約の重要な内容になっていたものとい
うべきである。そうすると、この約定に違反して、同250mm×250mmの
（33）渡邊・前掲注1・25頁も同趣旨と思われる。
（34）加藤新太郎「判批」判例タイムズ・平成15年度主要民事判例解説（2004年）67頁。
　笠井修「判批」NBL764号（2003年）73頁。
（35）　北居・前掲注1・375頁は、「本件に明らかなとおり、建物に社会的な価値がない
　ことまでも含む意味での不法行為に基づく建て替え費用の賠償場面であるから、客観
　的・物理的に判断されるべきように思われる」としている。
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鉄骨を使用して施工された南棟の主柱の工事には、鍛疵があるものという
べきである。」とし、目的物が通常有すべき品質・性能を欠く場合の、い
わゆる客観的蝦疵だけではなく、約定で定めた性質を欠く場合の、いわゆ
る主観的報疵も、請負目的物の「暇疵」に含まれるとの判断を示した。こ
のことから、主観的鍛疵があり、その澱疵が重大である場合、建替費用相
当額の賠償が認められるかが従来から問題とされてきた（36）。
　2　本判決においては、建替費用相当額の賠償が認められること、すな
わち「建物に重大な澱疵がありこれを建て替えざるを得ない場合」である
ことが前提とされている。したがって、本判決の射程を考える場合、「建
物に重大な澱疵があるためにこれを建て替えざるを得ない場合」に、平成
15年判決が「毅疵」として認めた主観的暇疵も含まれるのかが間題となっ
てくる（37）。もっとも、仮に、主観的暇疵が含まれると解した場合において
も、当該報疵が建築基準法等の法令に反せず、構造耐力上の安全性にかか
わらないような場合には、当該澱疵が存することをもって当該建物が社会
経済的な価値を有しないといえるかは、なお残された課題ということにな
ろう。
　3　最後に、仮に、居住利益等の控除を肯定する場合、その際に検討す
べき問題点等にっいて触れておきたい。控除を肯定する場合においては、
利益の享受主体をどの範囲までと考えるか、あるいは控除する利益をどの
ように算定すべきか等が問題となり得る。前者については、注文者が損害
賠償請求をするような場合に、買主等の家族、使用人等の居住を利益と考
えるのか、あるいは損害賠償請求権の譲受人や建物の転得者が損害賠償請
求をするような場合に、譲渡人や前主の利益を考慮すべきか等の問題があ
る。後者にっいては、算定基準を近傍同種の物件の賃料を基準とすべき
か、あるいは過失相殺などと同様に、割合的な控除は考えられないか、さ
（36）　松本克美「建築請負契約の目的物の主観的毅疵と請負人の蝦疵担保責任」立命館法
　学298号（2004年）1675頁。
（37）　松本・前掲注1・46頁、同・前掲注36・1687頁。
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らに、賃料を基準とするような場合、控除対象とすべき期閲の始期及び終
期をいつと考えるべきか、あるいは割合的な控除を考える場合には何を基
準額としてどのような割合で乗ずるべきか等々の問題があろう。
　　　　　　　　　（本学法科大学院アカデミックァドバイザー・弁護士）
　［付記］本稿は、平成22年10月30日に開催された第4回白鴎大学民事判
例研究会において報告したものに加筆訂正を加えたものである。同研究会
においては、出席者の方々より貴重なご意見等を賜り、ここに記して謝意
を表する次第である。
